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1. NOTA DE ABERTURA

Este texto € uma reflexdo linguistico-juridica acerca da vulnerabilidade sexual etéaria, o
que resulta em estudar as interseccfes que lhe sdo pertinentes. Dentre as selecionadas, neste
debate traz-se a cena um enredo que narra um embate entre dignidade sexual de vitimas
menores e a dita dignidade de homens maiores, que possam ser considerados estupradores.
Discute-se, pois, prioritariamente, a construcdo desta vulnerabilidade pelas teses circulares
dos tribunais brasileiros.

Nesse espetaculo do direito penal moderno, ndo poderia ficar ausente as construgdes sobre
as chamadas presuncdes de violéncia absoluta e relativa historicamente tratadas pela literatura
penal, do ponto de vista legal e jurisprundecial. Logo, abordam-se tais concepcbes em relacéo
mormente ao estupro contra vitimas menores.

Tudo isso, a partir de proposicdes conceituais e epistemoldgicas de teorias feministas e da
teoria complexa de Niklas Luhmann. Na tentativa de buscar uma aproximag&o a: O que ainda
podemos presumir sobre a vulnerabilidade no estupro? O que resta de vulnerabilidade para
vitimas menores?

Sendo assim, o debate traz uma critica a funcdo do sistema juridico, dos centros de
decisdes do direito no tratamento dos temas citados e, ainda, sobre o consentimento de
vitimas menores. A intencdo dessas interrelacdes € dar luz a fatores que fragilizam as relacdes
sociais, a partir de decisOes legislativas e judiciais parecem vulnerabilidade a construcdo da

vulnerabilidade sexual etaria.
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2. DAS TRAVESSIAS SOBRE AS PRESUNCOES DE VIOLENCIA A
VULNERABILIDADE SEXUAL ETARIA

Nesse primeiro momento, pretende-se expor um breve percurso sobre as mudancas
que levaram ao pretenso esquecimento da presuncéo relativa de violéncia no crime de estupro
até uma construcdo que se aproxima da presuncdo absoluta, que denominamos de
vulnerabilidade etaria sexual. Para tanto, sera preciso trabalhar as nogdes sobre as presungdes
absolutas e relativas que precederam tal ideia, bem como fazer um curto relato sobre as
principais alteracbes legais ocorridas no Titulo VI, o qual trata com os chamados crimes
sexuais.

Sendo assim, em um olhar retrospectivo, a redacdo primaria do titulo VI do Cddigo
Penal tratava dos crimes contra os Costumes. Trazia-se uma ideia ultrapassada, alias, mais
préxima de uma tentativa autoritaria de comandar comportamentos sexuais dos individuos,
vinculando-os a aspectos morais e aos ditos bons costumes sociais. Nesse rol, havia previsdo
de elementos, no minimo, esdrixulos nos preceitos primarios de alguns crimes, como no art.
217, “seduzir mulher virgem”, no art. 219, “raptar mulher honesta”, para além de situagdes
desnecessarias quanto ao amparo penal, porque passiveis de solucdo na esfera civel, como era
0 caso do crime de adultério, do art. 240, revogado tdo somente pela Lei 11.106 de 2005.

Os tipos de maiores destaques eram os arts. 213 e 214 do CP, respectivamente, estupro
e atentado violento ao pudor, complementadas pelas disposi¢des gerais inscritas nos arts. 223
e 224. Neste udltimo, em especifico, estabeleciam-se as hipdteses legais de violéncia
presumida em relacdo a vitima que: (a) nao fosse maior de 14 (catorze) anos; (b) fosse
alienada ou débil mental, devendo o agente conhecer esta circunstancia; e (c) nao pudesse, por
qualquer outra causa, oferecer resisténcia. Dentre as finalidades, pretendia-se, assim, proteger
a vitima independentemente da existéncia de violéncia real, reforcando sua defesa por
considera-la em situacdo de menor possibilidade de reacao.

Nessa trilha, a doutrina chamava a violéncia presumida de ficta ou indutiva,
exatamente, porque o legislador pressuponha a violéncia pelas circunstancias concretas,
dentro das quais a vitima ndo podia validamente dar seu consentimento. No caso da
menoridade (abaixo 14 anos) argumentava-se que a vitima ainda estava em formacéo de sua
sexualidade, portanto, sem entendimento suficiente para exercer livremente esta. Sendo assim,
sujeitava-se a inducdo/coacdo da pratica do ato libidinoso, merecendo, por isso, certo cuidado
especial do ordenamento juridico-penal. Em termos outros, falava-se no fundamento da

inocentia consilli, ou seja, na insciéncia em relacdo aos atos sexuais, na ingenuidade da



vitima, de modo que mesmo que houvesse manifestacdo de sua anuéncia, tal concordancia
ndo podia ser validada.

Em 2009, com a Lei 12.015, inaugura-se uma nova perspectiva de tutela no Codigo
Penal, acrescida de uma preocupacdo latente com o direito das criancas e adolescentes,
proveniente de longas investigagOes iniciadas ainda no ano de 2003. Mais precisamente, iSso
emerge em razdo das redes de exploracdo sexual e violéncia contra jovens brasileiros, fruto da
Comissao Parlamentar Mista de Inquérito 02/2003 do Congresso Nacional. Tal circunstancia
altera a pecha dos “Crimes contra os Costumes”, volta-se a tutela, de fato, um bem juridico, a
dignidade sexual, como corolario da dignidade humana e reorganiza-se a tipificacdo de
condutas no Titulo VI.

Nesse sentido, os antigos tipos sobreditos (arts. 213 e 214 do CP) sdo fundidos em um
tipo Unico, 0 novo tipo de estupro (art. 213); essa mesma ldgica ocorre com 0s antigos art. 215
(posse sexual) e o art. 216 (atentado ao pudor mediante fraude), fundidos no novo art. 215
(violagdo sexual mediante fraude); seguindo outras mudangas, como a revogacdo do
mencionado art. 224 (sobre a violéncia presumida), criando-se a ideia de vulnerabilidade para
diversas figuras incriminadoras, dentre as quais, destacamos o art. 217-A do CP, o crime de
estupro de vulneravel.

O novo tipo vislumbra o individuo vulnerdvel e, para além disso, a hip6tese de
violacgdo dessa vulnerabilidade na situagcdo em que um sujeito tem conjunc¢éo carnal ou pratica
outro ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos ou com alguém que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia (e consentimento) quando da ocorréncia
da conduta (por exemplo, situagcBes em que a vitima encontra-se anestesiada, alcoolizada, sob
efeito de outras substancias entorpecentes/psicotropicas, casos de violéncia impropria etc.).

Essa mudanca ocorre como uma tentativa do legislador constituinte originario de
robustecer o entendimento e evitar o intenso debate e as brechas alcancadas com a
relativizagcdo. Portanto, sacrifica-se a presuncdo de violéncia com a criagdo do novo tipo
penal, no qual a interpretacdo passa a ser absoluta e a pratica da conjuncdo carnal ou outro ato
libidinoso com menor de 14 anos passa a ser entendido como estupro.

Contudo, tais bases de pensamentos ndo eliminaram controversias sobre a aludida
presuncdo. Tal panorama estabeleceu no mundo juridico-penal incontaveis questionamentos,
além de duras criticas ao legislador, sendo considerado até mesmo intransigente ao delimitar

com tamanha objetividade um critério etario, tendo em vista uma sociedade que se desenvolve



tdo rapidamente e de maneira precoce, conforme a influéncia das redes e as informacoes
disseminadas.

Nesse raciocinio, se, por um lado, alguns tedricos mantinham-se mesmo em defesa
daquele carater absoluto (juris et jure), sobre o qual ndo se admite provas em contrario, pelo
que o consentimento deveria ser invalidado, em qualquer hipdtese, e o crime materializar-se-
la independentemente de experiéncia sexual anterior ou da existéncia de relacionamento
amoroso entre o agente e a vitima; por outro, apresentam-se os favoraveis ao carater relativo
(juris tantum), em que a palavra da vitima é refutavel, aduzindo-se que face as nuances de
cada caso concreto e frente as mudancas sociais de desenvolvimento dos menores — como 0
conhecimento precoce de préaticas sexuais — podiam decidir sobre ser conveniente ou ndo a
realizacdo do ato libidinoso, o que levaria a descaracterizagdo do delito®.

Essa tentativa de evitar novas discussées ganhou reforco em 2017, tendo em vista que,
apos diversos julgados repetitivos, no sentido de se firmar pela ideia da presuncdo absoluta,
editou-se a Sumula n. 593, cujo teor explicitou: “o crime de estupro de vulneravel se
configura com a conjunc¢éo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente™”.

Além disso, outra insercdo normativa importante foi a inclusdo do paragrafo 5° no art.
217-A do Cadigo Penal. Inserido pela Lei 13.718/2018, a redacdo enfatiza que a aplicacdo das
penas independe do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relacdes
anteriormente, estabelecendo uma vulnerabilidade absoluta, ou seja, mais uma vez, uma
tentativa de blindar as diferentes interpretacOes e, principalmente, de cessar a orientacdo
jurisprudencial que mesmo ap0s todas as alteracBes legislativas, insistiam no debate da
relativizacdo. Eis que se utilizou tanto da jurisprudéncia vinculante, firmada na ideia da
impossibilidade de se considerar o consentimento e vida sexual pregressa da vitima, bem
como da técnica legislativa, criando-se a vulnerabilidade.

De se ver que a partir de 2003, com refor¢o das alteracdes dos anos de 2009 e a
tendéncia das orientages do STJ nos anos seguintes, passou-se a construir uma observagdo de
mais atencdo e cuidado com menores de 14 anos, no sentido de protegé-los integralmente,

independentemente de supostas demonstracdes de ‘“‘autonomia”, concebendo-0S, portanto,

® Sugerimos ao leitor, uma pesquisa rapida em penalistas como Luis Regis Prado, Julio Fabrinni Mirabete e
Guilherme de Souza Nucci, em edicBes anteriores ao ano de 2009, para encontrar facilmente a defesa da
presuncao relativa.
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como vulneraveis sexualmente. No entanto, como se abordard imediatamente abaixo, a

discussdo néo restou pacificada.

3. AVULNERABILIDADE DA VULNERABILIDADE SEXUAL ETARIA

Conforme narrado antes, as modificacdes ocorridas a partir dos anos 2000
aproximavam-se de uma tentativa de estancar outra orientagéo jurisprudencial, desta vez, do
STF, exatamente sobre a relativizagcdo da presuncdo de violéncia, antes disposta no revogado
(art. 224). Nessa direcdo, merece a recordacao das palavras do ministro Marco Aurélio, o qual
afirmou que a presuncéo nao era absoluta, devendo ceder as peculiaridades do caso, ou seja,
como o fato de a vitima aparentar mais idade, levar uma vida dissoluta, saindo altas horas da
noite e mantendo relagdes sexuais com outros rapazes, inclusive, quando reconhecido em seu
depoimento e quando de conhecimento publico®.

Assim, se tudo parecia andar como se pretendia, fortalecendo-se cada vez mais a ndo
possibilidade de se renunciar a tutela dos menores, mormente, jovens adolescentes e criancas
vitimas de estupro de vulneravel, em agosto de 2021, a mitigagdo dessa protecao volta a cena.
Traz-se a tona a dita racionalidade de andlise do caso concreto em desfavor do cuidado
integral com essas jovens garotas. Desse modo, examinam-se as condi¢Bes pessoais de vitima,
do réu, das suas condicdes de vida, tornando-se a logica da dita presuncgdo juris tantum. Abre-
se a porta da justica para a intensidade da presuncdo de vulnerabilidade, recomendando
avaliacdo casuistica, via de regra quando as vitimas sdo do género feminino.

A situacdo emblematica refere-se ao julgado do dia 21 de agosto, da 5% Turma do STJ,
que afastou (ressaltando que, de forma excepcional) a presuncdo de ocorréncia de estupro de
vulneravel, no caso de um adolescente condenado, por manter relagdes sexuais com uma
menor de 14 anos. Tratava-se de um acusado que, quando adolescente, iniciou hamoro com a
menor, com a permissdo e o consentimento dos pais dela. Dessa relacgdo amorosa, 0S
envolvidos tiveram filho e, de modo consensual, decidiram manter a relacdo e morar juntos na
casa dos pais do adolescente, o qual trabalhava para sustentar a familia. A vitima, por sua vez,

continua estudante e deseja manter a unido com o maior.

® O ministro continua reconhecendo a relatividade da presuncéo de violéncia contida no revogado artigo 224, no
mesmo acorddo, aduzindo: “Nos nossos dias ndo ha criancas, mas mogas com doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento bastante para reagir ante eventuais adversidades,
ainda que ndo possuam escala de valores definidos a ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que
lhes podem advir”. Para integra, vide: HC. STF 73.662/MG, 2 T. Rel. Min. Marco Aurélio de Mello,
21.05.2005.



O relator delineou a interpretacdo sob o crivo de se evitar injusticas irreparaveis,
alegando que ndo ha como o legislador prever todas as nuances do caso concreto, devendo
ficar a cargo do aplicador da lei verificar se a conduta deve ou ndo merecer a efetiva aplicacédo
da norma, seguindo o preceito da intervencdo minima do Direito Penal, corroborando o pleito
absolutério em favor do réu, ao qual havia sido imputada uma pena de 14 (quatorze) anos de
reclusdo.

Nesse julgado, o ministro Reynaldo Soares da Fonseca, analisando peculiaridades da
situacdo pontual, decidiu pela aplicacdo de um distinguishing (distin¢do). Esta tese diferente
concerne justamente na ndo utilizacdo de dado precedente vinculante, por se reconhecer que
a situacdo sub judice (que se julga imediatamente) ndo se encarta nos parametros de
incidéncia do precedente. Ainda, justificou a aplicacdo do distinguishing para demonstrar a
auséncia de tipicidade material e que a incidéncia da norma penal, na hipotese em tela, ndo é
adequada ou necessaria, nem muito menos justa, porque importard violagdo muito mais
gravosa de direitos que a conduta que se busca apenar.

Ademais, a decisdo condenatdria acabaria por deixar a jovem e o filho de ambos
desamparados ndo apenas materialmente, mas também emocionalmente, desestruturando a
entidade familiar que é, também, protegida constitucionalmente. Da mesma forma, a
condenacdo causaria danos a outro bem juridico protegido pela Constituicdo: a protecdo da
primeira infancia, ja que o filho do casal seria alijado do convivio com o pai. Assim, o STJ
abre uma tese de excecdo para sua tese de presuncao.

Interessante que 0s ministros ou mesmo a sociedade nédo reflete como a permisséo de
situacbes como a narrada alijam meninas de uma vida diversa da precocemente Ihe imposta
por uma gravidez ou por uma iniciagdo em situacOes de desenvolvimento sexual, quando
deveriam estar inseridas em contexto de desenvolvimento educacional, cognitivo, para assim,
no futuro poderem com autonomia efetiva decidirem sobre seus corpos e escolhas de vida.

Todavia, a “excepcionalidade e a pontualidade” ndo ficaram isoladas ao caso
mencionado. Nos anos que se sucederam 2022 e 2023, outros casos de estupro de vulneravel
com vitimas jovens garotas — REsp N° 1.977.165/MS°®, REsp N° 2.019.664/CE’, REsp N°
2.029.009/RN8, HC 772.844/MT°, AgRg no AgRG no AREsp 2.177.806/CE ° e AgRg no

® REsp 1.977.165/MS, Relator Olindo Menezes, Sexta Turma, Julgado em 16/05/2023, DJe 25/05/2023.

" AgRg no REsp 2.019.664/CE, Relator Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 13/12/2022,
DJe 21/12/2022.

8 AgRg no REsp 2.029.009/RN, Relator Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 06/12/2022,
DJe 14/12/2022.

% HC 772.844/MT, Relator Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 08/11/2022, DJe
21/11/2022.



REsp N° 1.919.722/SP ** — ganharam a mesma tonicidade. Todos os julgados utilizaram a
técnica da distinguishing (ou distin¢do) e tiveram o precedente afastado em vista da analise
casuistica, que impediu o julgamento uniforme do caso e a impossibilidade de seguir a
orientacdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica.

Percebe-se que a partir desses precedentes, o sentido da vulnerabilidade etéria sexual
reflete seu proprio paradoxo: em uma das faces, de ser inventado para proteger menores
vulneraveis, que ndo podem por si tutelar sua dignidade sexual; de outra, de restar a mercé de
sua propria vulnerabilidade linguistica funcionalmente utilizada pelos 6rgdos decisérios do
direito. O que ndo é uma surpresa do ponto de vista estruturalista funcional, afinal, somente o
direito pode dizer o que é direito e, assim, a0 mesmo tempo, dizer o que ndo é direito e

inventar suas realidades modernas.

3.1 Do “padrdo da distingdo™ ao paradoxo da vulneravel vulnerabilidade sexual etéria

a luz do consentimento da vitima no direito penal brasileiro

Antes de mais nada, convém explicitar a invencdo desse padrdo da referida tese da
distin¢do (distinguishing) na fundamentacéo das decisdes, as quais levam em consideracao a
sucessdo de justificativas apds o evento delituoso: (a) consentimento da vitima (de género
feminino); (b) vitima e réu no momento do julgamento ainda mantendo relacionamento
amoroso; (c) posteriormente, o relacionamento foi chancelado pela familia; (d) vitima e réu
constituindo familia; (e) existéncia de filho proveniente da rela¢do. Sob a justificativa dessa
sequéncia de caracteristicas concretas os julgadores patrios decidem e fundamentam o uso da
técnica da distinguishing.

Importante reiterar que a invencdo dessa fragil historicidade romantica dos casos
classificados como meritérios da distincdo coloca a prova, a todo momento, 0 primeiro
precedente (jure et jure) das préprias Cortes julgadora. Tudo isso, com base na narrativa de
que a norma firmada (desde 2009 e sumulada) ndo é limitada as hipdteses imaginadas na sua
criacdo e ndo conseguiria prever todas as situagdes que possam vir a ocorrer no mundo fatico.
Ademais, é a partir disso, que se avalia se 0S novos casos teriam o mesmo padrdo de
abrangéncia do que ja esta posto anteriormente pelo legislador e pelos proprios juizes. Logo,

os tribunais atualmente aduzem que a funcgdo aqui € das suas decisdes € dinamica.

0 AgRg no AgRg no AREsp 2.177.806/CE, Relator Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
27/09/2022, DJe 04/10/2022.

1 AgRg no REsp 1.919.722/SP, Relator Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 17/08/2021,
DJe 20/08/2021.



Todavia, apesar da dinamicidade arguida pelos julgadores da tese da distingéo,
existem limites que esbarram na formulagdo do instituto da distincdo: as diferencas
substanciais que justificam a ratio decidiendi do novo caso e dos que modularam o precedente
jure et jure. Assim, se as razdes do fato atual sdo analogas ao precedente, ndo se justifica,
evidentemente, uma decisdo diferente do que ja estd posto. Porém, se as particularidades do
caso concreto ndo forem unissonas com o precedente, hd que se justificar uma observacao
diferente para encontrar uma nova decisao.

Isso parece que ndo ocorre, posto que nas novas decisdes (que se valem da distingéo)
as argumentacdes decisorias sdo circulares e supervalorizam a dignidade dos autores dos
crimes sexuais contra vulneraveis. O que deveria ocorrer seria que as peculiaridades de dado
caso a ser analisado deveriam embasar a discricionariedade do julgador na construgdo de uma
fundamentacdo robusta na demonstracdo de que a vitima ndo seria vulneravel. Em outros
termos, as decisdes deveriam demonstrar sdo suficientes no caso concreto as vitimas ndo se
encontram em vulnerabilidade sexual etaria para, assim, adotar um novo caminho, uma
decisdo inédita e especifica.

Nesse segmento, ao analisarmos a teoria da distincdo e o entendimento minoritario
quem vem permeando as decisdes jurisprudenciais, percebe-se que o proprio tribunal quebra a
construcdo do sentido da vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos, baseando-se em
argumentos débeis de desenvolvimento da sociedade, a influéncia da midia nos padrbes
comportamentais de jovens garotas e nos ditos costumes (que continua assombrando os
crimes que deveriam ser efetivamente contra a dignidade sexual), e mesmo colocando a
crianga/adolescente na posicao de instigadora da conduta masculino, para justificar a pratica
sexual criminosa.

Entretanto, o anacronismo sob o qual se deleita reduz a questdo a uma légica tdo
simples quanto perversa, no sentido de sempre colocar a vitima na situacdo de que ela tinha
consciéncia e sabia o que fazia e o comportamento do autor ser irrelevante por ndo ferir a
dignidade sexual desta. Cria-se uma espécie de cortesia para o acusado, homenageando para
além de um in dubio pro reo, mas um estilo legitimado do: na divida, decidamos contra
legem e contra a protecdo integral de uma vitima feminina menor de 14 anos.

Em relacdo ao substrato dessas decisdes, € de se refletir: (1) os julgadores justificam o
consentimento da vitima como valido, argumentando que ela tem acesso a uma gama de
informagdes que constituem o seu carater, 0 seu discernimento, a sua maturidade, mas néo se
sabe com base em que dados, estudos de estatisticas, bioldgicos, de perspectiva

criminologica? (2) quem pode garantir que é melhor para aquela adolescente ter o



desmerecimento de sua protecdo pelo Estado ao afastar a tipicidade material da conduta do
autor supondo que se construird um nucleo familiar salutar? (3) como se pode avaliar que o
bem juridico dignidade dessas garotas ndo foi consideravelmente atingido com base em um
“consentimento” na adolescéncia que mais parece chancelar praticas sexuais de homens
maiores e mais experientes?

Desse modo, ndo se pode inferir de maneira tdo simpldria, que o acesso a informacao
seja sinbnimo de maturidade e experiéncia e que desse ponto a vitima ndo estaria apta a
receber a devida tutela penal quanto a sua dignidade sexual. Nem sequer afirmar que o
convivio do denunciado com a vitima, a hipdtese de ambos firmarem relacionamento
amoroso, a chancela da familia, a existéncia de filho proveniente da relacdo, é o sinal de alerta
para afastar a violacdo ao bem juridico dignidade sexual e excluir a responsabilidade da
conduta do agente. O magistrado cria um caminho antipoda, fragil, despido de lastro
cientifico, em que o proprio sujeito passivo é quem favorece a sua exploracdo sexual e por
isso leva a diccao do direito o entendimento de um dever de abstencéo.

O sentido da vulnerabilidade da vitima encontra-se nas maos dos tribunais que nédo
baseiam as decisdes em dados mais consistentes e fundamentalmente biol6gicos, mas em uma
escolha que se legitima apenas pelo procedimento (de ser uma decisdo judicial) e ndo por ter
fundamento propriamente'®. Aqui, a legitimidade apresenta-se, pois, como disposicdo
generalizada para aceitar decisfes de conteldo, ainda, ndo definidos propriamente, apesar de
estar dentro de certos limites de tolerancia linguistica®. Em termos simples, esvaziam-se
funcionalmente as normas e a forga vinculante concentra-se meramente nos procedimentos
decisorios.

Outro ponto sensivel desagua no consentimento do vulneravel, pois, como citado
alhures, a analise da vulnerabilidade dos menores de 14 (quatorze) anos deve permear a
innocentia consilli da vitima, ou seja, uma total inaptiddo para compreensao dos atos da vida
sexual, a auséncia de autodeterminacdo e autonomia de vontade para validar a pratica de
condutas sexuais. Logo, ndo se pode destinar qualquer valor ao consentimento da mesma, pois
0 seu condicionamento psiquico esta ainda em estagio de emergente expansdo. Trata-se da
chamada imaturidade biopsicossocial de criancas e adolescentes, porque conforme a
neurociéncia do desenvolvimento, para que o cérebro evolua é preciso contato direto com

variadas experiéncias e estar exposto a estimulos. Ainda assim acontecendo, ressalta-se que a

12 Sobre legitimagéo de uma deciséo a partir do procedimento, vide LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito.
Vol.2. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1983.
¥ LUHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980.



maturidade ndo é uniforme para todos os individuos, retardando em muito para alguns
tantos™.

Ademais, esse contato direto com experiéncias e a exposi¢do a estimulos faz parte do
fendmeno que influi no desenvolvimento desses atores sociais, que € justamente o contexto
em que estdo inseridos, 0 meio cultural em que vivem e as relacfes que estabelecem com os
adultos e que v&o delinear o modo de agir, de pensar e de se emocionar. E a construgdo das
subjetividades, de especificidades proprias, que parte do espaco social para o espaco intimo
do sistema psiquico, do ser.

A titulo ilustrativo, na obra Emile ou de I’education (Emilio ou da educa¢io), narra-se
a vida de um menino 6rfdo, do seu nascimento até o casamento, a partir do horizonte
pedagdgico da educacdo, do social e do politico. O autor ao conceituar a infancia aduz
“queixamo-nos da condicdo infantil e ndo vemos que a raca humana teria perecido se o
homem néo tivesse comegado por ser crianga™™. Acredita-se, portanto, que justamente a partir
da inféncia é que o individuo comega a ganhar percepcao das suas necessidades, € o inicio do
longo processo formativo do sistema psiquico, de refinamento da sua esséncia humana.

O mesmo contorno de importancia reflete na passagem para a adolescéncia, em que 0
jovem ndo mais se reconhece crianca e até se nega a aceitar tal condi¢do. Sdo bombardeados
de uma complexidade hormonal e uma rebeldia acentuada, um eu lirico de melodramas
existenciais. E o comego da trama de inser¢do no mundo adulto. Sdo, portanto, fases que
comprometem a racionalidade e a apreciacdo na tomada de decisdes, ja que possuem uma
autonomia diminuida em razdo de desordens emocionais, que influem no seu agir e pensar,
causas de sua propria vulnerabilidade.

A Resolucdo 196/96 do Conselho Nacional de Saide, nos seus termos e definigdes,
precipita a defini¢cdo de vulnerabilidade como sendo 0 “estado de pessoas que, por quaisquer
razBes, tenham a sua capacidade de autodeterminacdo reduzida ou estejam impedidos de
opor resisténcia, no que se refere ao consentimento livre e esclarecido™*®. Por meio desse
esclarecimento, percebe-se que essa condicdo desfavorecida oportuniza a situacdo de

hipossuficiéncia, favorecendo a fragilidade e dando encalco a vulnerabilidade, ou seja,

* _LORDELO, Eulina da Rocha; BICHARA, llka Dias. Revisitando as funces da imaturidade: uma reflexdo
sobre a relevancia do conceito na educacéo infantil. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/pusp/a/DYFzvLN5GL3WMTQRcVghF5g/ Acesso em: 07 de ago. 2023.

5 Apud ROUSSEAU, Jean-Jacques, 1712-1778. Emilio ou Da Educacdo. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira.
S8o Paulo, 1999. p.8.

16 Conselho Nacional de Satde (Brasil). Resolugdo n° 196 de 10 de outubro de 1996. Diretrizes e Normas
Regulamentadoras de pesquisa envolvendo seres humanos. Brasilia, 2012. Disponivel em:
https://unibave.net/download?arquivo=/2016/07/Resolu%C3%A7%C3%A30-196_96-Vers%C3%A30-2012.pdf,
termos e definicGes - 11. 28.



condicdo intrinseca daqueles que ainda sdo dotados de uma vasta autonomia apta a garantir
um agir pleno de maiores responsabilidades, de tomar para si um autogoverno para lidar com
as vicissitudes do suas bifurcacdes tracadas.

Assim, o fenbmeno da imaturidade pode ser melhor entendido como uma funcao
adaptativa de preparacdo para a vida humana, para aprender, de forma gradual, a lidar com as
complexidades de cada fase, a desenvolver identidade prépria, capacidades cognitivas,
tomada de consciéncia e senso de pertencimento e ter uma evolucdo e desenvolvimento
normais da personalidade, contornos da construcdo de uma trajetéria humana *’. Nessa dtica,
as politicas de amparo, sejam de assistencial social, psicolégica, ou ho campo juridico, a partir
da conscientizacdo da humanidade desses sujeitos, entram em agdo como mecanismos de
garantia dos direitos e das liberdades desses seres vulneraveis, que ndo possuem capacidade
substancial para tutelar os seus proprios interesses.

O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) ao ampliar a interpretacdo do
art. 227 da Constituicdo Federal, em que garante a crianca, ao adolescente e ao jovem direito
a vida, saude, alimentacdo, educacédo, lazer, profissionalizacéo, cultura, dignidade, respeito,
liberdade e convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo®® assegura,
definitivamente, o papel de cidaddo desde a primeira infancia, mas acentuando a condicéo
peculiar de pessoas em desenvolvimento. Tal aparato legislativo, filho da redemocratizacao,
transforma em politica pablica a primazia da dignidade desses jovens, promovendo
conjuntamente com o0s setores sociais, a conscientizacdo do seu bem-estar, a plenitude de sua
priorizacio e o seu protagonismo. E a transferéncia do status a quo de objeto de controle e
disciplinamento dos adultos, para um status ad quem de sujeitos de Direito.

Nesse ponto, por 6bvio, como em toda relacdo juridica, existe a contraprestacdo do
dever. Assim, a condicdo peculiar de criancas e adolescentes em desenvolvimento gera essa
condicdo especial de direitos especificos e deveres também especificos, que encontra limite na
ndo violacdo dos direitos de terceiros, da mesma forma que ocorre com os adultos, em que
gera deveres juridicos especificos e correspondentes '°. Em termos outros, as consequéncias

legais denotam um peso diferente em razdo do quantum de autonomia nas diferentes faixas

" LORDELO, Eulina da Rocha; BICHARA, llka Dias, op. cit.

8 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituico da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado
Federal, 2016. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

19 ZAPATER, Maira Cardoso. Direito da crianca e do adolescente. Disponivel em: Minha Biblioteca, (2
edicdo). Editora Saraiva, 2023, p. 25. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553624603/epubcfi/6/8%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dm
iolo1.xhtml%5D!/4/2%5B_idContainer000%5D/2/1:7%5BDEC%2CIME%5D. Acesso em: 08 ago 2023.



etaria e em respeito ao principio da isonomia, em que concede tratamento igual aos iguais e
desigual aos desiguais, na exata medida das suas desigualdades.

Pode-se afirmar que, por oObvio, dentro de um Estado Democratico de Direito, a
autonomia é o mote que conduz o individuo na sua capacidade de disciplinar os seus desejos e
as suas vontades, bem como de se entender a partir dessa sua construcdo, de idiossincrasias e
também por meio das relagdes sociais. Dessa forma, s6 € autbnomo aquele que tem
desenvolvida certa capacidade de discernimento, um senso racional para compreender o que é
licito e ilicito, tendo a consciéncia da sua realidade e da realidade socio-juridica, compondo
um autogoverno de si mesmo frente & comunicacéo social. E nessa trajetéria que a autonomia
valida o consentimento, este como uma permissao, uma autenticidade externada pelo proprio
individuo para disposicdo de seus bens juridicos ou violacao destes por terceiros.

Parte da doutrina brasileira®®, assim como outros cédigos alienigenas sustentam como
guia da capacidade de consentimento o critério etéario, sendo no caso brasileiro o do maior de
18 anos, padrdo estabelecido na cessacdo da menoridade disposta no Codigo Civil e da
imputabilidade penal presente no Cédigo Penal. Por outro lado, outros autores® afirmam que
tal capacidade ndo deve ser mediada pelo critério etario, ndo constituindo meio idéneo de
analise, devendo, portanto, ser deduzida e determinével pela observancia do caso concreto e
do “juizo do titular do bem juridico afetado, determindvel como questdo de fato,
independentemente da idade”.

Inclusive, nessa perspectiva do direito, a capacidade de consentimento do ofendido
pode atuar como uma causa de exclusdo da ilicitude ou da propria tipicidade, sendo
considerada causa supralegal de exclusdo da responsabilidade e renuncia a protecdo penal. No
Livro 47 do Digesto de Ulpiano com o brocardo nulla iniuria est, quae in volentem fiat, ou
seja, “o que se realiza com a vontade do lesado ndo constitui injusto”, consolida-se 0 apego
dos que usam-na como uma maxima juridica e socorro na aplicacdo das causas de exclusao.

Apesar da controvérsia doutrindria e em que medida se concorre a capacidade de
consentimento e a responsabilidade penal, na teméatica em questao, aportamos no contexto que
trata a vulnerabilidade como uma causa que invalida o consentimento, tendo em vista tratar-se

da liberdade de disposicéo de um bem juridico, do contexto de que o ofendido é quem suporta

0 PIERANGELLI, José Henrique. O Consentimento do Ofendido na Teoria do Delito. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.138.

2l SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Curitiba: Lumen Juris, 2006, p.262; e TAVARES,
Juarez Estevam Xavier. O consentimento do ofendido no direito penal. Revista da Faculdade de Direito da Ufpr,
Curitiba, 1969, pp. 257-270. Disponivel em: < https://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/7163/5114>.
Acesso em 30 ago. 2023.

2L SANTOS, op. cit., p. 262



sozinho a lesdo a esse bem e da tamanha relevancia que adquire a manifestacdo da vontade
quando destinada ao publico das criangas e adolescentes, menores de 14 (quatorze) anos.

Sob esse enfoque, com relacdo as condi¢des de validade do consentimento —
consciéncia livre e esclarecida sobre aquilo que consente e os efeitos e consequéncias
advindos desse comportamento, necessidade de concessdo prévia e autonomia para dispor do
bem juridico — o vulneravel etario, em razdo de sua condi¢do desfavorecida e por todo aparato
protetivo construido e reforcado no ordenamento juridico ao longo dos anos, por 6bvio, ndo é
0 ser mais ajustado para se responsabilizar e dispor do seu bem juridico, precipitando danos
de ordem psiquica por consequéncia dos desdobramentos de sua decisdo, devendo ser
protegido de si mesmo.

Quanto ao sujeito ativo, destinatario do consentimento, este tem, diante de si, um bem
juridico inteiramente disponivel, se beneficiando como bem entender, e é justamente o ponto
em que a Politica Social e Criminal, no seu intento teleoldgico, redobra os cuidados a fim de
evitar o aproveitamento dos corpos imaturos e a iniciagdo sexual precoce por individuos que
se valem da imaturidade e inocéncia para satisfazer os seus prazeres carnais. Busca-se evitar a
exploracdo, uma producdo explicita, sexual e pornografica, em torno de criancas e
adolescentes, a conhecida pratica da pedofilia, cuja caracteristica € a obsessdo e compulséo
sexual por esse publico.

Cumpre aduzir que o crime de estupro (art.213 do CP) exige o dissenso da vitima e o
uso da violéncia, grave ameaca ou o proprio constrangimento sexual para ser contemplada a
incidéncia normativa, 0s intérpretes atribuem essa mesma necessidade ao estupro de
vulnerdvel (art.217-A do CP), criando a caréncia de uma “violéncia real” e, diante da sua
auséncia, utilizam o pretexto do consentimento da menor vulneravel para excluir o crime e
quebrar o préprio fundamento da norma. Nesse sentido, por meio da promocao legislativa e
jurisprudencial, o ordenamento juridico brasileiro foi categorico e taxativo na protecdo a
dignidade sexual e disposicao da liberdade do menor de 14 (quatorze) anos, na literalidade da
Lei 13.718/2018, que aperfeicoou o art. 217-A do Codigo Penal inserindo o paragrafo 5° e da
Stmula 593 do Superior Tribunal de Justica, enfatizando que no crime de estupro de
vulneravel o consentimento da vitima é irrelevante e as penas se aplicam independentemente.
Além disso, a lei 12.015/2009 alterou a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/1990)
introduzindo no art.1° inciso VI o referido estupro.

Nesse interim, nas recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica, o aplicador da
norma tem reformado completamente o sentido da vulnerabilidade da vitima do estupro do

art. 217-A do Codigo Penal, a medida da sua parca andlise circunstancial e subjetiva da



realidade do caso concreto, tratando apenas como uma presuncdo do legislador de que a
adolescente menor de 14 (quatorze) anos é vulneravel e que ndo pode consentir. Afinal, a
hipétese do namoro entre a vitima e o acusado, a existéncia de filho proveniente do
relacionamento e a mera pretensdo de constituir familia tem sido suficiente para afastar a
incidéncia da norma e minimizar a prevaléncia da vulnerabilidade.

Nota-se que essa nova invencdo de distingdo paradoxal de ndo-vulnerabilidade
fundamenta-se apenas por ser decisdo, mas parece ndo garantir um julgamento pautado nos
ditames constitucionais de protecdo a menores. O que se V&, é o homem, maior, experiente
como ponto de interesse para a construgdo dessa “paradoxite de tese de distingdo de
vulnerabilidade”; a menor, garante-lhe apenas a sua fungédo colateral de prote¢do, mas um
protagonismo na criminogénese de Vviés sexista.

Os tribunais — que na sua atividade judicante deveriam promover o importante papel
na solucdo de conflitos, formulando entendimentos sem comprometer a seguranga do
ordenamento vigente ao tutelar a dignidade da pessoa humana — vulnerabilizam a
vulnerabilidade sexual de menores. Eis a exposicéo final do paradoxo da vulnerabilidade: a
tolerancia jurisprudencial a brutalidade sexual ao corpo imaturo, enfatizando uma autonomia

22
> e da “adolescente

da vontade, uma autodeterminacdo e a capacidade da “crianga libertina’
precoce” de desenvolverem o seu proprio destino.

Com isso, parece que se cria palanques julgamentos futuroldgicos de competéncias
pessoais. Os tribunais querem dar conta da construcao das subjetividades humanas, a partir de
suas visGes heterodoxas, garantindo, nada mais do que a prerrogativa do descaso e a

exposicao ao risco. Eis 0 “governo dos juizes™?

em que o tribunal no lugar de atuar nos
moldes da inten¢do normativa, vem inventando a propria norma, ultrapassando o limite da sua
competéncia jurisdicional, beirando a atuacdo legiferante. E ndo ha quem possa Ihes dizer que
suas decisdes sdo inconstitucionais, pois ndo temos uma teoria sobre a inconstitucionalidade
de suas decisdes. Assim, o centro do sistema juridico segue em sua autorreproducéo,

autorreferente e autopiética, inventando o que é direito e, simultaneamente, o que néo &

22 Termo utilizado pelo sociélogo francés Georges Vigarello na sua obra Histéria do Estupro. Violéncia sexual
nos séculos XVI-XX, em que faz um percurso histérico e critico de como a narrativa da violéncia sexual foi
construida na sociedade francesa, as mudangas no direito, no processo e na validacéo da palavra da vitima.
Expressdo utilizada no periodo de 1880-1937 como critica a Corte Suprema dos Estados Unidos que
interpretava a Constituicdo como uma espécie de superpoder para bloquear as decisdes emanadas pelo voto
popular e favorecer os interesses econdmicos das grandes empresas.
Esse termo também foi utilizado pelo professor neozelandés Jeremy Waldron nos seus estudos sobre a produgdo
legislativa e a deciséo judicial nos tribunais.



direito. As decisdes refletem mais uma autofagia do organismo normativo, em que ndo se
cria, mas se reestrutura os proprios componentes de sua referéncia inicial®*.

Se Sdo Toméas de Aquino estivesse neste dialogo indagaria: “aquele que esta
submetido 4 lei, ¢ licito agir & margem das palavras da lei?” %°; deslocando para o debate em
tela questiona-se, a competéncia para o construcdo de uma vulnerabilidade a partir dos
diferentes e genéricos contextos, da existéncia de relacionamento amoroso, ou da presenga de
um filho fruto dessa relacdo, da composicdo de uma unidade familiar, sdo critérios de
competéncia estabelecidos exclusivamente pelo legislador constituinte origindrio ou pelo
tribunal? Mais, como construir esses critérios a partir do direito penal, que por si s6 ndo tem
como fazer esse apanhado sem amparo em ciéncias afins?

Tem-se a impressdo de se assistir ao Superior Tribunal de Justica transformando uma
garantia constitucional do art. 227 da Magna Carta, especializada e ampliada
infraconstitucionalmente, por meio da Lei 8.069 de 13 de julho de 1990 (ECA), em refugio
recursivo linguistico para dar vazdo a ndo-teses de vulnerabilidades. A despeito de tanta
invencdo de presuncdes de violéncia diversas e circulares, é de se indagar o que restara da
vulnerabilidade e da garantia da protecdo integral aos menores, quando o proprio sistema
digere partes vitais de si mesmo?

Poder-se-ia falar do rétulo do juiz solipsista brilhantemente?®, em que tal individuo
atribui as palavras o sentido arbitrério, o que quiser, como uma espécie de assujeitamento do
mundo, diante do seu ponto de vista interior. Assim, ele atribui ao ordenamento a no¢ao que o
corresponde. O que é um risco a integridade do Estado Democrético de Direito. Como se ndo
bastasse, este desvio do prdprio senso normativo ndo intimida o Poder Judiciario em ir na
contrariedade de preceito legais e constitucionais. A arte literaria ja ensinava: “Quando eu uso
uma palavra”, dizia Humpty Dumpty em tom de escarnio no livro Alice através do espelho,
“ela significa exatamente aquilo que eu quero que ela signifique: nem mais nem menos”; mas
a questdo é, como disse Alice, “se pode fazer as palavras significarem tantas coisas

diferentes”. E Humpty Dumpty arremata “é saber quem vai mandar — s6 isto™’.

24 Sobre o tema, vide LUHMANN, Niklas. La differenziazione del diritto. Bologna: Il Mulino, 1990,

% Vide A questdo XCVI, artigo VI da Summa Theologica e TOMAS, de Aquino, Santo. 1225?-1274. Escritos
politicos de Santo Tomas de Aquino. Traducdo de Francisco Benjamin de Souza Neto. Petrdpolis: Vozes, 1995,
p. 106. Disponivel em https://portalconservador.com/livros/Santo-Tomas-de-Aquino-Escritos-Politicos.pdf.

% STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2% ed. Belo Horizonte: Letramento; Casa do direito, 2020, p. 411 -419.

" Humpty Dumpty é um personagem presente no livro “Alice através do espelho e o que ela encontrou por 14”,
do escritor inglés Charles Lutwidge Dodgson, pseuddnimo de Lewis Carroll. A caracteristica marcante do
personagem € a sua arrogancia e autoritarismo, muito evidenciados nos didlogos com a protagonista.



No fechar das cortinas, o que se observa é um espetdculo de admoestacdo do
positivismo juridico, excecdo em cima de excecdo, precedente em cima de precedente.
Cumoprir a lei, aos olhos do julgador, tornou-se uma iniciativa intransigente, que venhamos e
convenhamos, para além de discordar do seu padrdo moral, promove apenas uma
continuidade de teses circulares sobre a presungédo de violéncia e vulnerabilidade das jovens
vitimas sexuais. Nessa recorréncia, as decisdes imunizam-se a partir do principio da protegéo
constitucional da familia, como se a construcdo da Lei 12.015/2009, a edicdo da sumula 593
por uniformizagéo da jurisprudéncia, a insergdo do 85° no artigo 217-A do Codigo Penal com

Lei 13.718/2018, estivessem todos desindexados de caros principios constitucionais.

4. NOTA DE FECHAMENTO PROVISORIO

Frente ao exposto, observa-se que os julgadores menosprezam possiveis mudancas
biopsiquicas, justamente, quando as vitimas sexuais menores e, principalmente, garotas, estdo
despertando para a realidade de suas vivéncias e adaptando suas convicgdes pessoais e éticas.
Assim, silenciam-se as turbuléncias internas, sem falar da ndo consideracdo ao acréscimo
hormonal que reflete no comportamento moral e emocional na passagem de uma fase para
outra.

Dessa maneira, a atuacdo do tribunal — que deve ser jurisdicional e ndo legiferante —
constrange a protecdo ao bem juridico dignidade sexual de menores ao atribuir um
consentimento de improvavel confirmacdo. Tudo isso, em um contexto normativo que ndo
permite exploracdo contraria e nem ativismo judicial em nome da suposta melhor construcao
de uma entidade familiar, que ja nasce desajustada. A norma é fechada e com critério objetivo
especializante, ndo prevendo nenhum tipo de excecéo, tratando-se, pois, de uma obrigagéo
cogente.

O que se vé é que ndo importa 0 mais Obvio dos significados, o mais Obvio
entendimento uniformizado pelos proprios tribunais. Afinal, na invencdo “humptydumptiana”
e na sua postura autointitulada de guardido do sentido das palavras, o julgador atribui & norma
o sentido desejado, mesmo distante daquele que a Constituicdo conferiu: a competéncia para
conferir vigente e forma a lei, ou seja, dever-se-ia reconhecer a lei e ndo inventar
forcosamente uma lei por meio da decis@o, como forca de lei.

Toda essa conjuntura de pretensdes sobre pretensdes de presungbes sobre a
vulnerabilidade busca uma nova argumentacdo para recuperar uma antiga ordem j& deposta,

isto é, busca submeter o precedente a uma reavaliacdo depreciativa para Ihe dar contornos de



circularidades, mormente sexistas. Utiliza-se de uma sensibilidade seletiva diante das
consequéncias do encarceramento do réu, sem realgar o que de fato ocorre: a revitimizagdo a
jovens, ante a desculpa de desfazimento do casal e do abandono material do filho gerado.
Assim, nas vias de diagnostico do comportamento da vitima como determinante para
ocorréncia do evento criminoso, o julgador cria a expectativa que toda forma de conduta
verbal ou ndo verbal do sujeito passivo é uma autocolocacdo em risco. Tal interpretacdo
ampara o sofrimento e a dignidade masculina a custa do desamparo feminino.

Note-se que o0 julgamento consiste em uma previsao de natureza futuroldgica, precoce,
de sucesso matrimonial e de resignacdo daquela estrutura familiar, que a proposito ja nasce
desestruturada, “vendendo” solidez e garantia de familia promissora, sem medir possiveis
desordens de natureza emocional e psicologica que possam vir a ocorrer. Fragiliza-se, ao
mesmo passo, a ideia de dignidade sexual, confundindo com liberdade sexual, pois a deixa a
cargo de garotas quando elas ainda nem podem dispor e que, talvez, terdo dificuldades de
efetivamente gozar, quando, definitivamente, souberem o seu sentido para si mesmas.

Além disso, 0 que se observa, é que o0 casamento que antes era considerado um
verdadeiro pleito absolutdério nos casos de estupro, em que a punibilidade do réu era extinta
caso contraisse matriménio com a vitima, vem ressurgindo, com argumentos modernos e
romantizados, como uma possibilidade de salvaguardar a honra deflorada. Ainda, para o
consentimento valido, o individuo precisa ter consciéncia livre e esclarecida sobre aquilo que
consente e os efeitos e consequéncias advindos desse comportamento. Tal ideia precisa ser
concedida previamente ou simultaneamente e o sujeito precisa ter autonomia para dispor do
bem juridico. A vitima vulnerdvel de crime sexual deveria, entdo, conhecer e demonstrar
querer o resultado lesivo, deixando para o autor a possibilidade de lesdo seu bem juridico®.
Isso sim justificaria a ndo incidéncia do direito penal.

Ademais, esse tipo de “padrdo de distingao” faz supor que a justi¢a anuncia que pouco
preocupa-se com a menina envolvida no caso pontual e ensina para futuros individuos que o
sentido da vulnerabilidade pode ser reduzido em nome de uma suposta constituicdo de familia
precoce e por si ja problematica ainda mais para aquela adolescente.

Nessa redundancia autolégica do Judiciaria, a raridade do questionamento sobre sua
propria auto-observacao (ou sua falta), € mais que oportuna, pois ela evita uma circularidade

paralisante e permite o normal funcionamento (ou a funcional normalizacdo) do sistema

8 FONSECA, Ana Clara Montenegro. Conduta da vitima de crime na dogmatica penal: analise critica sobre a
posicdo da vitima na aferi¢do da responsabilidade penal do autor a luz da vitimodogmatica e da imputacgéo a
vitima. Dissertacdo de mestrado. Faculdade de Direito do Recife. Recife, p. 164. 2009, p. 127. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/4736/1/arquivo6332_1.pdf. Acesso em 14 set 2023.



juridico. O direito encurralado, recolhe-se, narcisisticamente indiferente aos olhares externos,
na sua “paradoxite”: a decisdo valida as normas que fundamentam a sua validade e
legitimidade do procedimento enquanto deciséo.

Por fim, sem julgamento do mérito desses novos/circulares julgamentos, como
fechamento observa-se que o direito mostra-se como invencao constante de sua prépria tese e
antitese. N@o se encerram 0s debates sobre presuncdo ou mesmo vulnerabilidade. A
contingéncia das comunicac@es juridicas apenas se dissimulam em suspensdo, mas ndo se
anulam. Colocam-se a todo tempo a disposicao de outros niveis de observacdo, o permite ao
saber ndo poder se estagnar, porque o0 ndo-saber mobiliza-se nessas outras ordens de
observacdo e pode revolucionar toda e qualquer ilusdo de certeza. Inclusive, a ilusdo de
certeza sobre a protecdo de garotas em suas sexualidade, ou seja, sobre a construcdo de uma

vulnerabilidade sexual etaria ndo-vulneravel as circularidades das decisdes patrias.
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